Tribunal administratif 
du Grand-Duche de Luxembourg 


N° 37535 du role 
Inscrit le 18 fevrier 2016 


Audience publique du 29 fevrier 2016 

Requete en sursis a execution introduite 
par la societe a responsabilite limitee ...S.a r.l., . . . 
par rapport a une decision du directeur de 1’ administration des Contributions directes 

en matiere d’impots sur le revenu 


ORDONNANCE 

Vu la requete inscrite sous le numero 37535 du role et deposee le 18 fevrier 2016 au 
greffe du tribunal administratif par Maitre Marc KLEYR, avocat a la Cour, inscrit au tableau 
de l’Ordre des avocats a Luxembourg, au nom de la societe a responsabilite limitee ...S.a r.l., 
inscrite au registre de commerce et des societes de Luxembourg sous le numero ..., etablie et 
ayant son siege social a L- . . . , representee par son organe de gestion actuellement en fonction, 
tendant a voir ordonner le sursis a execution par rapport a une decision du directeur de 
L administration des Contributions Directes du 14 janvier 2016, referencee sous le numero de 
role C 21188, portant rejet de la reclamation introduite par la societe prequalifiee a l’encontre 
du bulletin de la retenue d’impot sur les revenus de capitaux 2006, du bulletin de l’impot sur 
le revenu des collectivites 2006 et du bulletin de l’impot commercial communal 2006, tous 
emis le l er juillet 2015, cette decision etant par ailleurs entreprise au fond par une requete en 
reformation sinon en annulation introduite le meme jour, portant le numero 37534 du role; 

Vu 1’ article 11 de la loi modifiee du 21 juin 1999 portant reglement de procedure 
dev ant les juridictions administratives ; 

Vu la note de plaidoiries du 24 fevrier 2016 de la partie etatique ; 

Vu les pieces versees en cause et notamment la decision deferee au juge du fond ; 

Maitre Alex PHAM, en remplacement Maitre Marc KLEYR, et Monsieur le delegue 
du gouvernement Eric PRALONG entendus en leurs plaidoiries respectives a l’audience 
publique du mercredi 24 fevrier 2016. 


II resulte des explications concordantes des parties qu’en date du 21 decembre 2006, 
la societe... S.a r.l. (« ... ») proceda dans le cadre d’un « redemption agreement » (contrat de 
rachat) au rachat de 27.321.600 « Convertible Preferred Equity Certificates » (« CPEC »), 
detenus par une autre societe, denommee ... S.a r.l. (« ... »), pour un prix de 978.659.712 
euros, soit pour une valeur de 35,82 euros par CPEC. Cette societe ... racheta a son tour 
27.373.000 CPEC, detenus par la societe a responsabilite limitee ...S.a r.l., ci-apres « la 
societe ... », actuellement requerante, au prix de 973.657.610 euros. Cette operation se serait 
soldee par une perte comptable de 946.284.610 euros pour ..., de sorte a compenser la plus- 
value comptable sur les CPEC rachetes par .... D’un autre cote, la societe requerante ... 
degagea une plus-value de 946.284.610 euros de la vente de ses CPEC ; elle proceda ensuite 



au rachat de 27.373.000 CPEC pour un prix de 973.657.610 euros, realisant ainsi une perte 
comptable de 946.284.610 euros egale a la plus-value realisee. 


Finalement, en date du 6 fevrier 2007, les CPEC restants furent cedes a un tiers, a 
savoir a la societe ... S.p. A. au prix d’un euro par CPEC. 

Cette operation de rachat aurait prealablement fait l’objet, suite a divers entretiens 
avec 1’ administration des Contributions directes, de decisions anticipatives datees du 16 juin 

2005, du 11 janvier 2006, du 3 mai 2006, ainsi que du 7 mars 2007, concretisees ensuite par 
remission le 25 mars 2009 de bulletins de l’impot sur le revenu des collectivites de l’annee 

2006. 


Le 11 mars 2015, le bureau d’imposition Societes 6 de 1’ administration des 
Contributions directes s’adressa la societe ..., pour l’informer de son intention de revenir sur 
l’exercice fiscal 2006 sur base de faits nouveaux en soumettant le rachat des titres effectue en 
decembre 2006 a la retenue a la source au titre de dividendes caches. 

En date du l ei juillet 2015, le bureau d’imposition Societes 6 emit des lors sur base du 
paragraphe 222 (1) de la loi generale des impots, communement appelee 

« Abgabenordnung », en abrege « AO », des bulletins rectificatifs en matiere d’impot sur le 
revenu des collectivites, different des bulletins precedemment emis en ce qu’ils traitent la 
charge comptable enregistree par la societe ... en raison du rachat de CPEC comme 
constituant une distribution cachee de dividendes. Sur base de ces bulletins rectificatifs, le 
bureau d’imposition competent emit encore un bulletin rectificatif de la retenue d’impot sur 
les revenus de capitaux 2006, exigeant de la societe ... le paiement d’une retenue a la source 
de 20% sur le montant de cette pretendue distribution cachee de dividendes, soit 
189.256.922.- euros, ainsi qu’un bulletin rectificatif en matiere d’impot commercial 
communal. 

La societe ... fit ensuite introduire en date du 14 juillet 2015 une reclamation a 
l’encontre des susdits bulletins d’imposition aupres du directeur de 1’ administration des 
Contributions directes, ci-apres « le directeur », et ce au motif que les conditions posees par 
la loi afin d’autoriser un bureau d’imposition a revenir sur une imposition coulee en force de 
chose administrate n’auraient pas ete donnees. A titre subsidiaire, au cas ou le directeur devait 
conclure a la regularite formelle des bulletins, la societe ... fit valoir que le bureau 
d’imposition n’aurait pas demontre l’existence d’une distribution cachee de dividendes, et 
que celle-ci n’existerait pas dans les faits, de sorte que les bulletins d’imposition litigieux 
seraient a rapporter 

Par decision directoriale du 14 janvier 2016, referencee sous le n° C21188, la predite 
reclamation fut rejetee par le directeur pour les motifs suivants : 

« Vu la requete introduite le 14 juillet 2015 par Me Marc Kleyr, au nom de la societe 
a responsabilite limitee ... , L-..., pour reclamer contre les bulletins rectificatifs de I’impot 
sur le revenu des collectivites et les bulletins rectificatifs de la base d’assiette de I’impdt 
commercial communal de I’annee 2006, ainsi que contre le bulletin de la retenue d’impot sur 
revenus de capitaux de I’annee 2006, tous emis le l er juillet 2015 ; 

Vu le dossier fiscal ; 
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Vu les §§ 228 et 301 de la loi generate des impots (AO) ; 


Considerant que les reclamations ont ete introduites par qui de droit (§ 238 AO) dans 
les forme (§ 249 AC) et delai (§ 228 AO) de la loi; qu’elles sont partant recevables ; 

Considerant que la reclamante fait grief au bureau d’ imposition, d’une part, d’ avoir 
emis des bulletins rectificatifs pour les besoins de I’impdt sur le revenu des collectivites et de 
I’impdt commercial communal de Vannee 2006 sur base du paragraphe 222 AO et, d’ autre 
part, d’avoir admis une distribution cachee de benefices d’un montant de 946.284.610 euros 
en relation avec le pri.x de rachat de « CPECs » ; 

Considerant qu’en vertu du § 243 AO, une reclamation regulierement introduite 
declenche d’ office un reexamen integral de la cause, sans egard aux conclusions et moyens 
de la reclamante, la loi d’impdt etant d’ordre public ; 

qua cet egard, le controle de la legalite externe de I’acte doit preceder celui du bien- 

fonde ; 


qu’en Vespece la forme suivie par le bureau d’ imposition ne prete pas a critique ; 

Considerant que la reclamante a pour objet la prise de participations, sous quelque 
forme que ce soit, dans des societes luxembourgeoises et etrangeres, V acquisition par 
l’ achat, la souscription ou de toute autre maniere, ainsi que le transfert par vente, echange 
ou autre, d’ actions, d' obligations, de reconnaissances de dettes, notes ou autres titres de 
quelque forme que ce soit, et la propriete, V administration, le developpement et la gestion de 
son portefeuille ; 

Quant a la forme 

Considerant que la reclamante critique d’avoir emis des bulletins rectificatifs sur 
base du paragraphe 222 alinea l er , numero 1 AO ; 

Considerant qu’en vertu du § 222, alinea l er AO un bulletin d’impdt ne peut etre 
rectifie que dans la mesure oil le bureau d’ imposition a pris connaissance de fait s ou de 
moyens de preuve nouveaux justifiant une augmentation de la cote d’impdt pour autant que 
I’impdt n’est pas citteint par la prescription, celle-ci voyant son deled proroge de 5 a 10 ans, 
conformement a l’ article 10 de la loi du 27 novembre 1933 concernant entre autres le 
recouvrement des contributions directes dans les cas vises justement par le § 222 AO ; 

Considerant que la reclamante fait valoir que d’une part, il n’y aurait pas de fait 
nouveau et, d’ autre part, qu ’il n ’y aurait pas defait pertinent ; 

que les conditions du § 222 alinea 1 AO ne seraient pas remplies en raison dufait que 
le bureau d’ imposition competent aurait confirme le traitement fiscal des « CPECs » dans le 
cadre de decisions anticipatives introduites par l ’intermediate de ; 

Considerant qu ’en ce qui concerne plus particulierement la notion de « neue Tatsache 
», terme contenu dans le n° 1 du § 222, alinea l er AO, il importe de mettre en exergue que 
celle-ci englobe tout fait ou acte quelconque qui est susceptible de constituer isolement ou 
ensemble avec d’ autres fait s ou actes une base d’ imposition de I’impdt en cause et dont le 
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bureau d’ imposition competent n’a eu connaissance qu’apres remission du bulletin d’impot 
initial sans que le contenu des declarations anterieures du contribuable n ’ait ete de nature a 
dormer lieu a des doutes raisonnables dans le chef du bureau d’imposition (Tribunal 
administrate 17 fevrier 2005, n° 18011, 18012, 18013, 18014, 18015, 18016, 18017 et 18018 
du role) ; 

que V administration est des lors fonclee a emettre des bulletins rectificatifs chaque 
fois que le contribuable a fourni, dans sa declaration fiscale initiate, des indications 
inexactes, insuffisantes ou incompletes par rapport a la nature de I’impdt (Conseil d’Etat, 
23.12.1964, no 5684 du role) ; 

Considerant que les bulletins de 1’impot sur le revenu des collectives de Vannee 
2006 ont ete emis en date du 25 mars 2009 ; 

Considerant que V instruction au bureau cl’ imposition a revele qu’au cours de Vannee 
2011 la reclamante, ainsi qu’une societe denommee « ...» et six personnes physiques ont ete 
assignees en justice par les liquidateurs d’une societe denommee « ... s.c.a » afin de faire 
annuler I’operation de rachat de 27.321.600 instruments financiers appeles « Convertible 
Preferred Equity Certificates » et de faire rembourser le prix du rachat de 978.659.712 euros 
(jugement commercial XV n°1648/2015 du 23 decembre 2015 ) ; 

Considerant que le bureau d’imposition est des lors au plus tot parx’enu a prendre 
connaissance en 2011, i.e. plus de deux annees apres remission des bulletins d’impots de 
Vannee 2006 des fait s que le prix de rachat de 978.659.712 euros dans le chef de ladite 
operation de rachat d’ instruments financiers ne correspondrait pas a la realite economique; 
qu’il a clone valablement pu emettre cles bulletins rectificatifs sur base du § 222 numero 
1 AO; 


Quant au fond 

Considerant qu’il ressort du dossier fiscal de la reclamante que celle-ci a detenu en 
2006 une participation de 100 % clans le capital socicd d’une societe a responsabilite limitee 
residents denommee « ... » (ci-apres ...) ; 

Considerant qu’ a son tour, la societe « ... » a detenu en 2006 une participation de 100 
% clans une societe denommee « ... s.c.a. » (ci-apres ... 2) ; 

Considerant qu’il est constant qu’d Vepoque les beneficiaires economiques de la 
structure « ... » etaient les fonds d’investissement ...(ci-apres ...) et ... (ci-apres ...) ; 

Considerant qu’il resulte tant de la requete introductive que du dossier fiscal que la 
societe « ... 2 » a procede en date du 21 decembre 2006 au rachat de 27.321.600 instruments 
financiers appeles « Convertible Preferred Equity Certificates » (ci-apres CPECs) a un prix 
total de 978.659.712 euros, soit un prix de 35,82 euros par titre ; 

que la societe « ... » a rachete ces instruments financiers de son associe, i.e. la societe 
« ... 1 » ; 
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Considerant que ce rachat a enchaine des rachats supplementaires de la part de 
« ... 1 » aupres de la reclamante el de la part de la reclamante aupres des beneficiaires 
economiques de la structure « ... », i.e. lesfonds d’investissment ; 

Considerant qu’il resulte des comptes annuels ciu 31 decembre 2006 que le compte de 
profits et pertes de la reclamante fait ressortir, d’une part, parmi les charges, une « perte sur 
remboursement CPECs » d’un montant de 946.284.610 euros et, d’ autre part, parmi les 
procluits, un montant de 946.284.610 euros relatifd un « remboursement sur CPECs ...» ; 

Considerant qu’il ressort du dossier fiscal que le bureau d’ imposition a aclmis une 
distribution cachee de benefices d’un montant de 946.284.610 euros soumise a la retenue 
d’impot sur revenus de capitaux, soit 189.256.922 euros ; 

Considerant en ejfet qu’en vertu d’un « redemption agreement » portant la date du 21 
decembre 2006, la societe « ... 2 » a rachete 27.321.600 CPECs sur un nombre total de 
33.808.736 CPECs emis, a la societe « ... 1 » ci une vcdeur de rachat de 35,82 euros par 
CPEC de sorte que la societe« ... 2 » a paye une somme totcde de 978.659.712 euros a son 
associe commanditaire, la societe « ... 1 » ; 

Considerant que le meme jour, la societe « ... 1 » a rachete 27.373.000 CPECs a son 
associe, i.e. la reclamante, a une valeur de rachat de 35,57 euros par CPEC, soit un prix de 
rachat toted de 973.657.610 euros ; 

Considerant que la reclamante elle-meme avait rachete lesdits instruments 
financiers; que ce rachat a genere une perte de 946.284.610 euros dans les comptes annuels 
de Vannee 2006 ; 

Considerant en outre qu’il est constant cju’en date du 6 fevrier 2007, les 6.435.736 
CPECs restants ont ete cedes a la societe « ...s S.p.A » au prix d’un euro par instrument 
financier ; 

Considerant qu’en matiere fiscale, les societes membres d’un groupe doivent etre 
considerees comme agissant entre elles sur un marche de pleine concurrence 
( normes OCDE ) ; 

qu’d I’epoque du rachat, le prix de cession a done du etre conforme suivant le 
principe de la pleine concurrence aux prix convenus dans des conditions similaires entre 
tiers ; 


Considerant que Particle 164 L.l.R. confirme le principe de pleine concurrence dans 
son alinea 3 : « 11 y a distribution cachee de benefices notamment si un associe, societaire ou 
interesse regoit directement ou indirect ement des avantages d’une societe ou d’une 
association dont normalement il n ’aurait pas beneficie s’ il n ’avait pas eu cette qualite » ; 

Considerant que la disposition de Particle 164 alinea 3 L.l.R. est P application du 
principe suivant lequel il y a lieu, pour les besoins du fisc, de restituer aux actes leur 
veritable caractere et doit partant s’ interpreter en function de cette finalite (Conseil d’Etat 
du 13 janvier 1987, no 6690 du role; decision C 9679) ; 
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Considerant qu’il n’est pas clair pourquoi la valeur de V instrument financier 
« CPEC » a pu diminuer en 47 jours de 35,82 euros a 1 euro ; 

Considerant qu’un gestionnaire meme moyennement diligent el consciencieux, 
tendant a assurer la rentabilite d’une exploitation commerciale, n’aurait pas rachete sur un 
marche de pleine concurrence 27.321.600 instruments financiers a un prix unitaire de 35,82 
euros alors que 47 jours plus tard les instruments financiers restants du meme type out ete 
cedes a des tiers pour un prix unitaire d’un euro ; 

qu’un gestionnaire meme moyennement diligent el consciencieux au sommet d’une 
structure de detention n ’aurait en plus pas autorise le refinancement du prix de rachat de 
presque un milliard d’ euros par remission de dettes auquel la societe « ... 2 » a du recourir 
afin de pouvoir debourser le prix de rachat de 978.659.712 euros a « ... 1 » ; 

qu’il est en plus constant que les beneficiaires economiques de la reclamante, i.e. les 
fonds d’investissements « ... » el « ...» se sont senns de la presente structure de detention afin 
de s’enrichir par l ’ intermediate de V operation de rachat ; 

que l’« administration peut supposer une diminution indue des benefices de 
I’entreprise si les circonstances la rendent probable, sans avoir a la justifier exactement. 11 y 
a alors renversement de la charge de la preuve, le contribuable devant prouver qu ’il n ’y a 
pas diminution de benefice ou que celle-ci est economiquement justifiee, et non seulement 
motivee par des relations particulieres entre deux entites liees» (jugement tribunal 
administrate du 9 juin 2008 n° 23324 du role, arret Cour administrative du 11 fevrier 2009, 
n° 24642C du role ) ; 

Considerant que meme si la reclamante fait valoir que lesdites operations de rachat 
auraient fait I’objet de decisions anticipees et que la valeur de rachat aurait ete connue du 
prepose, il n’en reste pas moins que la reclamante reste en defaut de fournir des preuves et 
explications concluantes quant a la diminution de valeur de 35,82 euros a 1 euro endeans 47 
jours ; 


Considerant qu ’il resulte de tout ce qui precede que les moyens de la reclamante ne 
sont pas concluants ; 

Considerant qu’en vertu des dispositions de V article 146 L.I.R., les distributions de 
benefices tant ouvertes que cachees, sont possibles de la retenue d’impot sur revenus de 
capitaux ; 

Considerant qu’aux termes de l’ article 148 L.I.R., le taux de la retenue d’impot 
applicable pour Vannee 2006 est de 20, a moins que le debiteur des revenus prenne a sa 
charge I’impdt a retenir, ce qui, meme en matiere de distribution cachee de benefices, n’est 
jamais presume ; 

Considerant que le bulletin de la retenue d’impot sur revenus de capitaux de Vannee 
2006 est des lors egalement a confirmer ». 

Par requete inscrite sous le numero 37534 et deposee le 18 fevrier 2016 au greffe du 
tribunal administratif, la societe ... a fait introduire un recours tendant a la reformation sinon a 
l’annulation de la decision directoriale precitee et par requete deposee le meme jour, inscrite 
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sous le numero 37535 du role, elle a encore introduit un recours tendant a voir ordonner par 
le tribunal le sursis a execution par rapport a la decision en question. 

Al’appui de sa requete en obtention d’un sursis a execution, la societe ... soutient que 
1’ affaire ne serait pas en etat d’etre plaidee et decidee a breve echeance, que 1’ execution 
immediate de la decision attaquee risquerait de lui causer un prejudice grave et irreparable et 
que ses moyens tels qu’invoques a l’appui du recours au fond presenteraient un caractere de 
serieux. 

En ce qui conceme plus particulierement l’allegation d’un prejudice grave et definitif, 
la societe ... expose que si elle avait certes obtenu de la part du bureau d’ imposition 
competent un sursis a execution sur base du paragraphe 251 AO, elle aurait cesse de 
beneficier de cette mesure par le fait de la decision directoriale ayant tranche sa reclamation, 
de sorte que la retenue a la source d’un montant de 189.256.922 euros serait actuellement 
exigible. Or, l’execution de cette dette d’impots entrainerait sa mise en faillite, la societe ... 
mettant en exergue qu’elle ne disposerait selon ses demiers comptes annuels, dates au 31 
decembre 2014, que d’un actif total de 12.521.96 euros, et qu’elle n’aurait plus d’activite 
depuis la restructuration du groupe ... en 2009, de sorte qu’elle ne percevrait plus de revenus 
reguliers potentiels a l’avenir. 

Or, sa situation de cessation des paiements et partant sa faillite irremediables en cas de 
recouvrement par 1’ administration des Contributions directes de la dette d’impots en question 
seraient definitives, en ce sens que sa situation financiere et sociale ne pourrait plus etre 
retablie, et ce meme en cas de succes au fond. 

La societe ... considere encore que les moyens invoques a l’appui du recours au fond 
seraient suffisamment serieux pour justifier une mesure de sursis a execution en attendant la 
solution du litige par les juges du fond. 

A cet egard, elle conteste, en substance, l’existence de faits nouveaux au sens du 
paragraphe 222 AO, faits nouveaux constituant pourtant une condition necessaire a remission 
de bulletins rectificatifs par le bureau d’imposition, et ce au motif que tant les assignations en 
justice de decembre 2011, tendant a l’annulation de l’operation de rachat de 27.321.600 
CPEC, que les faits tels qu’invoques par le directeur qui seraient parvenus a la connaissance 
du bureau d’imposition dans le cadre de cette action en justice et selon lesquels « le prix de 
rachat de 978.659.712 euros dans le chefde ladite operation de rachat ne correspondrait pas 
a la realite economique », ne corresponderaient pas aux exigences du paragraphe 222 AO. 

La societe ... conclut ensuite a 1’ absence de distribution cachee de benefices sur base 
de la jurisprudence luxembourgeoise en la matiere, et ce au motif que les conditions pour un 
renversement de la charge de la preuve au detriment du contribuable ne seraient pas remplies 
en l’espece. Elle releve a cet egard que 1’ administration des Contributions directes ne lui 
aurait jamais demande de renseignements, de sorte que le directeur ne saurait invoquer un 
manque de collaboration du contribuable pour justifier le renversement de la charge de la 
preuve applique. Elle affirme encore que les elements invoques par le directeur auraient ete 
connus de son administration a l’epoque de remission des bulletins initiaux, de sorte a ne pas 
constituer un faisceau d’indices laissant supposer une distribution cachee de benefices de 
sorte a justifier un renversement de la charge de la preuve, la societe ... a ce sujet exposant 
qu’il n’y aurait pas eu de telle perte de valeur et que le prix convenu lors du rachat en 
decembre 2006 comme celui retenu lors de la vente, en 2007 refleteraient tous les deux la 
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realite economique et juridique des operations respectives. Elle affirme encore que le choix 
de gestion de remplacer des CPEC le cas echeant rachetables a la valeur de marche des 
actions sous-jacentes par des « floating rate notes » portant un interet fixe, aurait ete connu et 
approuve par le bureau d’ imposition dans le cadre de la decision anticipative du 7 mars 2007. 
Enfin, elle conteste toute pertinence au motif de la decision directoriale tire du fait que le 
remboursement des CPEC aurait permis aux investisseurs de s’enrichir, la societe outre 
d’expliquer que toute situation ou une entite subit une charge comptable en raison du fait 
qu’elle est le debiteur d’un paiement profitant a un creancier permettrait de ce fait-la au 
creancier du revenu a s’enrichir, expose que le multiple de retour sur investissement des 
detenteurs de CPEC aurait ete de 2,46, ce qui temoignerait certes « d’une bonne affaire », 
mais ne representerait en aucun cas un chiffre exorbitant. 

Finalement, la societe ... souligne avoir ete confirmee dans son raisonnement par le 
tribunal de commerce dans le cadre du jugement commercial prononce le 23 decembre 2015. 

Le delegue du gouvernement demande le rejet de la demande au motif que les 
conditions legates pour l’obtention d’un sursis a execution, a savoir des moyens serieux et un 
risque de prejudice grave et definitif, ne seraient pas remplies en l’espece. 

II insiste en particular sur le fait que la valeur de rachat de 35,82 euros par CPEC 
telle que retenue pour 1’ operation litigieuse aurait ete determinee « a rebours » de fa§on a 
faire remonter aux investisseurs un montant pre-determine par eux, 1’evaluation de 35,82 
euros par CPEC n’etant de l’avis du fisc pas justifiee objectivement ; par ailleurs, le rachat 
serait intervenu alors meme que la societe ... n’aurait pas eu suffisamment de fonds propres, 
de sorte qu’elle aurait du se financer aupres des tiers pour reunir la somme de 978.659.712 
euros : en d’autres termes, il considere que cette operation aurait en fait consistee en une 
distribution de presque un milliard d’ euros obtenus par emprunt sur les marches au pretexte 
du rachat de CPEC dont la valeur de rachat etait 35 fois leur valeur reelle. Partant, un impot 
a hauteur de 189.256.922 aurait ete elude, 1’ administration des Contributions directes ayant 
fixe la surevaluation a 946.284.610.- euros. 

La partie etatique releve ensuite, quant au jugement du tribunal de commerce 
invoque par la societe ..., que ce ne serait pas parce que le tribunal de commerce aurait 
considere qu’il n’y aurait pas eu de violation des terms & conditions des CPEC que cette 
operation devrait ipso facto etre consideree comme ayant ete realisee en conformite au 
principe de pleine concurrence (« at arm’s length »), a savoir que la valeur de rachat aurait 
ete determinee objectivement, la partie etatique soulignant qu’une operation 
contractuellement licite pourrait faire l’objet d’une autre appreciation economique par les 
services fiscaux dans le but de proceder a une taxation conforme. 

Or, ce serait precisement la prise de connaissance par les services de 1’ administration 
des Contributions directes, resultant des assignations commerciales lancees par les 
liquidateurs de ... a l’encontre de la societe ..., afin de faire annuler l’operation de rachat de 
27.321.600 CEPC et de faire rembourser le prix du rachat de 978.659.712 euros, du 
caractere qualifie d’« aberrant » du prix de rachat des CPEC a 35,82 euros piece, et ce en 
violation des termes de la decision anticipative mentionnant que le rachat avait ete fait « at 
arms’ length », c’est-a-dire dans des conditions de pleine concurrence, qui constituerait en 
l’espece les faits nouveaux au sens du paragraphe 222 AO. 

Le delegue du gouvernement precise encore qu’il serait manifeste que la valorisation 
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des CPEC a hauteur 35,82 euros serait aberrante et serait a mettre en perspective avec leur 
valeur nominale lors de remission a la date du 15 juin 2005, a savoir 1 euros par CPEC, ce 
prix nominal ayant aussi ete celui de leur vente le 6 fevrier 2007 a un tiers, de sorte que la 
valeur unitaire nominale des CPEC serait tombee en 47 jours de 35,82 euros a 1 euro. 

En vertu de Particle 11 (2) de la loi modifiee du 21 juin 1999 portant reglement de 
procedure dev ant les juridictions administratives, le sursis a execution ne peut etre decrete 
qu’a la double condition que, d’une part, l’execution de la decision attaquee risque de causer 
au requerant un prejudice grave et definitif et que, d’ autre part, les moyens invoques a 
l’appui du recours dirige contre la decision apparaissent comme serieux. Le sursis est rejete 
si P affaire est en etat d’etre plaidee et decidee a breve echeance. 

L’ affaire au fond ayant ete introduite le 18 fevrier 2016 et compte tenu des delais 
legaux d’instruction fixes par la loi modifiee du 21 juin 1999 precitee, l’affaire ne saurait 
etre consideree comme pouvant etre plaidee a breve echeance. 

En ce qui conceme le prejudice grave et definitif, il convient de rappeler que 
l’existence du prejudice allegue, sa gravite et son caractere difficilement reparable doivent 
s’apprecier au cas par cas, sur le vu de l’expose du demandeur d’une mesure provisoire, 
ensemble les pieces justificatives produites par celui-ci 1 . 

Si un prejudice de nature essentiellement pecuniaire n’est pas, en soi, grave et 
difficilement reparable, pour etre, en principe, compensable par 1’ allocation de dommages et 
interets, il en est differemment lorsque le demandeur etablit l’existence d’une circonstance 
particuliere rendant le prejudice pecuniaire grave ou difficilement reparable. 

A cet egard, force est au soussigne de constater que la dette d’impot consacree en 
l’espece par la decision directoriale deferee, revet, de par son ampleur, par les capacites 
financieres propres a la requerante, et par les consequences irremediables sur sa (sur)vie 
sociale, le caractere d’un prejudice non seulement grave, mais encore definitif, le paiement 
de la somme due risquant en effet non seulement de perturber de maniere irremediable la 
situation financiere du contribuable, mais encore d’entrainer sa faillite pour cessation de 
paiements, de sorte que la societe ... est concretement menacee en son existence meme ; 
partant meme en cas de gain de cause devant le juge du fond et de restitution des sommes 
payees indument, cette situation ne peut etre retablie que difficilement, voire pas du tout 2 . 

En ce qui concerne les moyens invoques a l’appui du recours dirige contre la 
decision, le juge appele a en apprecier le caractere serieux ne saurait les analyser et discuter 
a fond, sous peine de porter prejudice au principal et de se retrouver, a tort, dans le role du 
juge du fond. Il doit se bomer a se livrer a un examen sommaire du merite des moyens 
presentes, et accorder le sursis, respectivement la mesure de sauvegarde lorsqu’il parait, en 
l’etat de l’instruction, de nature a pouvoir entrainer l’annulation ou la reformation de la 
decision critiquee, etant rappele que comme le sursis d’ execution, respectivement 
l’institution d’une mesure de sauvegarde doit rester une procedure exceptionnelle, puisque 
qu’ils constituent une derogation apportee aux privileges du prealable et de 1’ execution 
d’ office des decisions administratives, les conditions permettant d’y acceder doivent etre 


1 Trib. adm. pres. 16 mai 2012, n° 30478, Pas. adm. 2015, V° Procedure contentieuse, n° 

518. 

2 Voir trib. adm. pres. 22 janvier 2004, n° 17462, Pas. adm. 2015, V° Procedure contentieuse, 
n° 614. 
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appliquees de maniere severe. 


L’ exigence tiree du caractere serieux des mo yens invoques appelle le juge 
administratif a examiner et a apprecier, au vu des pieces du dossier et compte tenu du stade 
de 1’ instruction, les chances de succes du recours au fond. Pour que la condition soit 
respectee, le juge doit arriver a la conclusion que le recours au fond presente de serieuses 
chances de succes. 

Ainsi, le juge du refere est appele, d’une part, a proceder a une appreciation de 
l’instant au vu des elements qui lui ont ete soumis par les parties a l’instance, cette 
appreciation etant susceptible de changer par la suite en fonction de l’instruction de l’affaire 
et, d’ autre part, non pas a se prononcer sur le bien-fonde des moyens, mais a verifier, apres 
une analyse necessairement sommaire des moyens et des arguments presentes, si un des 
moyens souleves par le demandeur apparait comme etant de nature a justifier avec une 
probability suffisante l’annulation ou la reformation de la decision critiquee, etant rappele 
que comme le sursis d’ execution doit rester une procedure exceptionnelle, puisque qu’il 
constitue une derogation apportee aux privileges du prealable et de l’execution d’office des 
decisions administratives, les conditions permettant d’y acceder doivent etre appliquees de 
maniere severe. 

L’ exigence tiree du caractere serieux des moyens invoques appelle le juge 
administratif a examiner et a apprecier, au vu des pieces du dossier et compte tenu du stade 
de 1’ instruction, les chances de succes du recours au fond. Pour que la condition soit 
respectee, le juge doit arriver a la conclusion que le recours au fond presente de serieuses 
chances de succes. II s’ensuit que, face a une situation ou le caractere serieux des moyens 
souleves au fond n’ apparait pas comme etant evident a premiere lecture, le juge du refere ne 
peut pas admettre que les moyens en question sont suffisamment serieux pour justifier une 
mesure provisoire : en d’autres termes, les moyens doivent offrir une apparence de droit 
suffisante ou un degre de vraisemblance tel que Ton peut nourrir des doutes importants 
quant a la legalite de l’acte 3 . Toutefois, il ne saurait etre admis que lorsque 1’evaluation du 
caractere fonde des moyens proposes a l’appui d’une demande de suspension ou 
d’institution d’une mesure de sauvegarde necessite un examen pousse non different de celui 
auquel il devra etre precede dans le cadre de la procedure au fond, le juge du refere ne 
pourrait pas admettre que lesdits moyens sont serieux, puisqu’un tel raisonnement aboutirait 
a exclure d’office du champ des referes tout recours qui susciterait des questions juridiques 
complexes, ce qui viderait la protection juridictionnelle d’une partie de sa substance 4 . 

En l’espece, force est de constater que la societe demanderesse produit au fond 
essentiellement un double mo yen, a savoir, d’une part, un mo yen reposant sur 1’ affirmation 
de 1’ absence de faits nouveaux au sens du paragraphe 222 AO, et, d’ autre part et 
consecutivement, sur 1’ affirmation de 1’ absence de renversement valable de la charge de la 
preuve quant a l’existence d’une distribution cachee en premier lieu, respectivement la 
contestation de 1’ absence de toute distribution cachee de benefices en second lieu, ce second 
moyen ne devant donner lieu a un examen sommaire que si le soussigne devait ecarter 
provisoirement le premier moyen pour defaut de caractere serieux. 

En ce qui conceme le premier moyen, si le paragraphe 222, alinea premier AO 


3 Jean-Paul Lagasse, Le refere administratif, 1992, p.48. 

4 Rusen Ergec et Francis Delaporte, Contentieux administratif luxembourgeois, Pas. adm. 
2015, p.77. 
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dispose que : « Hat bei Steuern, bei denen die Verjahrungsfrist mehr als ein Jahr betrdgt, 
das Finanzamt nach Prufung des Sachverhalts einen besonderen, im Gesetz selber 
vorgesehenen schriftlichen Bescheid (Steuerbescheid, Steuermessbescheid, 
Freistellungsbescheid oder Feststellungsbescheid) erteilt, so findet, soweit nichts anderes 
vorgeschrieben ist, eine Aenderung des Bescheids (eine Berichtigungsvemnlagung oder eine 
Berichtigungsfeststellung) nur statt : 1. Wenn neue Tatsachen oder Beweismittel bekannt 
werden, die eine hohere Veranlagung rechtfertigen, und die Verjahrungsfrist noch nicht 
abgelaufen ist; 2. Wenn durch eine Betriebsprufung vor dem Ablauf der Verjahrungsfrist 
neue Tatsachen oder Beweismittel bekannt werden, die eine niedrigere Veranlagung 
rechtfertigen 4. Wenn bei einer Nachpriijung durch die Aufsichtsbehorde vor dem Ablauf 
der Verjahrungsfrist Fehler aufgedeckt werden, deren Berichtigung eine niedrigere 
Veranlagung rechtfertigt », il semble resulter de la jurisprudence, telle qu’illustree par la 
societe que les dispositions du paragraphe 222 AO constituent une exception a F autorite 
de chose decidee des bulletins d’imposition par rapport auxquels elles seraient appelees a 
operer et sont des lors a ce titre d’ application stricte ; il semble encore resulter des decisions 
de justice luxembourgeoises citees par la societe ... a l’appui de son recours au fond que la 
jurisprudence exige, dans l’hypothese plus particulierement visee au point 1 de l’alinea (1), a 
savoir celle ou une rectification du bulletin d’imposition initial est envisageable suite a 
1’ apparition de faits ou de mo yens de preuve nouveaux (« neue Tatsachen oder 
Beweismittel ») justifiant une augmentation de la cote d’impot, qu’il doive s’agir, d’une part, 
d’ elements factuels averes, et, d’ autre part, d’ elements que 1’ administration des 
Contributions directes ignorait auparavant, etant rappele qu’une jurisprudence bien etablie 
des juridictions du fond etayant le moyen est un solide indice de son caractere serieux 5 . 

Ce constat, provisoire, est encore corrobore par la doctrine et jurisprudence 
allemandes citees par la societe ..., dont il resulte, a priori , que la notion de « neue 
Tatsachen » vehicule, d’une part, la necessite que l’element invoque par F administration des 
Contributions directes pour justifier la rectification d’un bulletin d’imposition initiale 
constitue un fait constate avec certitude, et, d’autre part, la necessite qu’il s’agisse d’un fait 
fiscalement pertinent. 

En l’espece, il resulte de la motivation de la decision directoriale deferee que 
« T instruction au bureau d’ imposition a revele qu’au cours de I’annee 2011 la reclamante, 
ainsi qu’une societe denommee « ...» et six personnes physiques ont ete assignees en justice 
par les liquidateurs d’une societe denommee « ... s.c.a » afin defaire annuler l ’operation de 
rachat de 27.321.600 instruments financiers appeles « Convertible Preferred Equity 
Certificates » et de faire rembourser le prix du rachat de 978.659.712 euros ; que le bureau 
d’ imposition est des lors au plus tot parvenu a prendre connaissance en 2011, i.e. plus de 
deux annees apres remission des bulletins d’impots de Panne e 2006 des faits que le prix de 
rachat de 978.659.712 euros dans le chef de ladite operation de rachat d’ instruments 
financiers ne correspondrait pas a la realite economique », de sorte que les « neue 
Tatsachen oder Beweismittel » sont a premiere vue a rechercher dans lesdites assignations en 
justice. 


Or, le soussigne releve que 1’ argumentation de la societe demanderesse n’est a cet 
egard pas denue de tout fondement ; bien au contraire, son raisonnement, consistant a 
soutenir qu’une assignation en justice ne constitue pas, au de-dela de son existence 
materielle et juridique, par definition, un fait avere, puisqu’une assignation en justice ne 


5 Trib. adm pres. 20 juin 2003, n° 16581; trib. adm. pres. 5 juillet 2005, n° 20035. 
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contient que des reproches a l’encontre du defendeur et non pas des faits etablis ou averes, 
mais uniquement une pretention devant encore etre avalisee par la justice, la doctrine 
allemande citee a cet egard par la societe ... (« Vermutungen, Mutmafiungen, Erwarlungen 
und Verdachtsmomente sind keine Tatsachen (...)■ Sie sind Annahmen eines vorgestellten, 
jedoch nicht mit Gewissheit eingetretenen Sachverhalts » et « keine Tatsachen im Sinne des 
§222 Abs. 1 AO sind Schlussfolgerungen aller Art, insbesondere juristische Subsumtionen ») 
paraissant particulierement pertinente. 

Dans la mesure ou la decision directoriale ne reposerait toutefois pas sur les 
pretentions des assignations en justice, mais sur P expose des faits y contenus, le soussigne 
constate, au terme d’une analyse necessairement sommaire et superficielle, que la partie 
factuelle appelee « antecedents » dans ces assignations en justice semble se recouper avec 
l’expose des faits tel que contenu dans les decisions anticipatives, ainsi qualifiees, une 
comparaison sommaire des pieces communiquees en cause, a savoir les decisions 
anticipatives et en particulier leurs passages pertinents tels que soulignes par la societe ... 
dans le recours en reformation, sinon en annulation, avec les faits indiques dans les 
assignations en justice, ne permettant pas de deceler, de maniere evidente et manifeste, de 
differences fondamentales et manifestes qui justifieraient l’invocation de « faits nouveaux ». 

A cet egard, le soussigne releve que le « redemption agreement » du 21 decembre 
2006 ainsi que, manifestement, les terms & conditions des CPEC, explicitement mentionnes 
dans le predit contrat de rachat, etaient apparemment anterieurement connus de 
1’ administration des Contributions directes, respectivement du prepose ayant valide les 
decisions anticipatives. 

Le soussigne releve encore que l’iterative reference faite par le directeur dans la 
decision a quo au « dossier fiscal » de la societe ... ne parait pas serieusement pouvoir 
justifier per se l’existence de « faits nouveaux », le dossier fiscal ne contenant a priori et par 
definition que des elements dont 1’ administration des Contributions directes avait 
necessairement connaissance. 

II est vrai que la partie etatique a precise lors des plaidoiries dans le cadre du present 
recours que les faits nouveaux ne consisteraient pas en ces assignations commerciales en leur 
globalite, mais dans la prise de connaissance par le bureau competent, a l’etude de ces 
assignations, du fait que le prix de rachat de 978.659.712 euros dans le chef de ladite 
operation de rachat des CPEC ne correspondait pas a la realite economique, de sorte qu’il 
aurait valablement pu emettre des bulletins rectificatifs sur base du paragraphe 222 (1) AO, le 
delegue du gouvemement soulignant que la decision anticipative du 7 mars 2007 avait avalise 
le « redemption agreement » dans la mesure oil le rachat vise avait ete fait « at arms ’ length » 
dans des conditions de pleine concurrence (« the arm ’s length redemption proceeds pend on 
21 december 2006 to the holders oflFCPECs and PECS will not be reclassified as dividends, 
hidden profit distriibutions or any similar transaactrions and will not be subject to the 
Luxembourgh witholding tax on income from capital »), ce qui, au vu de ces assignations 
commerciales, serait apparu comme n’ayant pas ete le cas. 

Le soussigne se doit toutefois de constater, dans la lignee des explications de la 
societe ..., que lesdites assignations en justice, indiquees par le directeur comme constituant, 
sinon comme etant a la source, des « faits nouveaux », ont ete a premiere vue rejetees par le 
jugement du tribunal du commerce de et a Luxembourg du 23 decembre 20015, n° 145724 et 
145725 du role. 
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Si certes, comme releve par la partie etatique, le tribunal de commerce a considere 
qu’il n’y avait pas eu de violation des terms & conditions , ce qui toutefois n’impliquerait pas 
que 1’ operation de rachat aurait ete effectuee en conformite du principe de pleine 
concurrence, le soussigne note toutefois que le tribunal de commerce, a travers son jugement, 
ne semble pas, aux termes d’une analyse necessairement sommaire de la part du soussigne, 
s’etre contente a enteriner le rachat d’un strict point de vue contractuel ; il semblerait plutot 
que ledit jugement ait encore rejete les critiques des liquidateurs selon lesquelles la fixation 
de la valeur de rachat a hauteur de 35,82 euros aurait ete fixee arbitrairement sans fondement 
economique, le tribunal semblant avoir confirme que la valeur de rachat aurait ete determinee 
selon la valeur de marche (pages 37 et 38 du jugement), le tribunal de commerce concluant 
apparemment a ce que le prix de rachat aurait ete conforme a la « market value », valeur 
apparemment explicitement prevue par les terms & condition, dont 1’ administration des 
Contributions directes aurait eu connaissance dans le cadre des decisions anticipatives. 

Le soussigne releve encore, toujours au terme d’une lecture superficielle du jugement 
commercial, que le tribunal de commerce semble egalement avoir ecarte toute fraude ou 
operation illicite, tout en rejetant 1’ argument des liquidateurs selon lequel le prix de rachat 
n’ aurait pas ete fixe objectivement, « at arm’s length », mais compte tenu de l’exigence des 
beneficiaires de 1’ argent du rachat des CPEC, de sorte a constituer une « equation a I’envers » 
destinee a determiner le prix de rachat, le tribunal de commerce ayant au contraire note que 
les valeurs retenues pour determiner la valeur de rachat des CPEC reposeraient sur des 
chiffres objectivement verifiables, dont notamment la « entreprise vcdue », elle-meme 
consideree par le tribunal de commerce comme « loin d’etre arbitraire » (page 40 du 
jugement). 

II s’ensuit quY/ priori une analyse sommaire de ce jugement permet de retenir, a 
l’instar des explications de la societe ..., que ledit jugement a deboute les liquidateurs de leurs 
pretentions tirees notamment d’une valeur surfaite des CPEC, les liquidateurs ayant en effet 
denonce la valeur de rachat a hauteur de 35,82 euros par CPEC aboutissant au paiement 
d’une prime de 24,82 euros pour chaque titre comme tres largement surfaite ; plus 
generalement, ledit jugement a rejete les critiques des liquidateurs relatives a une fixation 
arbitraire du prix de rachat. 

Aussi, ce premier mo yen tire d’une mauvaise, voire erronee application du paragraphe 
222 (1) AO apparait, au stade actuel de 1’ instruction du litige, comme suffisamment serieux 
pour ne pas exclure a priori un succes du recours introduit au fond - le caractere serieux 
n’impliquant pas toutefois pour autant que ces moyens soient fondes - que les juges du fond, 
au vu de la conception restrictive des « neue Tatsachen oder Beweismittel » se degageant de 
la doctrine et de la jurisprudence telles que citees, soient amenes a considerer que le directeur 
a retenu a tort les faits et pretentions decoulant des deux assignations en justice comme 
justifiant une rectification des bulletins d’imposition initiaux, de sorte a reformer sa decision. 

La derniere condition legale pour justifier la mesure provisoire sollicitee est done 
egalement verifiee, sans qu’il y ait encore lieu a examiner les merites du second moyen de 
reformation souleve, respectivement des ripostes y opposees, l’examen en question 
apparaissant superflu. 

II suit des considerations qui precedent qu’il y a lieu de faire droit a la mesure 
provisoire sollicitee. 
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Par ces motifs, 


le soussigne, president du tribunal administratif, statuant contradictoirement et en 
audience publique, 

declare la requete en institution d’une mesure provisoire recevable et justifiee; 

partant dit qu’il sera sursis a l’execution de la decision du directeur de 
1’ administration des Contributions Directes du 14 janvier 2016, referencee sous le numero de 
role C 21188, et portant rejet de la reclamation introduite par la societe a responsabilite 
limitee ...S.a r.l. jusqu’au jour ou le tribunal administratif aura statue sur le merite du recours 
au fond introduit sous le numero 37534 du role ; 

reserve les frais. 

Ainsi juge et prononce a l’audience publique du 29 fevrier 2016 par Marc Siinnen, 
president du tribunal administratif, en presence du greffier Arny Schmit. 


s. Arny Schmit 


s. Marc Siinnen 


Reproduction certifiee conforme a 1’ original 
Luxembourg, le 29 fevrier 2016 
Le greffier du tribunal administratif 
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